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OBERLANDESGERICHT HAMM

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
I- 19 U 52/08 OLG Hamm Verkiundet am 29. Mai 2009
6 O 341/06 LG Dortmund Heckmann, Justizhauptsekretérin

als Urkundsbeamter der Geschifts-
stelle des Oberlandesgerichts

in dem Rechtsstreit

der Firma RWE Westfalen Weser Ems AG, vertr. d. d. Vorstand, Freistuhl 7, 44137
Dortmund,

Beklagten und Berufungsklagerin,

- Prozessbevollméchtigte: Rechtsanwalte Clifford Chance Partnerschaftsgesellschaft,
Koénigsallee 59, 40215 Diisseldorf -

gegen



Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen e.V., vertr. d. d. Vorstand Herrn Klaus Mil-

ler, Mintropstr. 27, 40215 Dusseldorf,

Klager und Berufungsbeklagten,

- Prozessbevollmachtigte: Rechtsanwalte Haase und Lieberknecht, Schaferstr. 1,
40479 Dusseldorf -

hat der 19. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Hamm auf die miindliche Verhandlung
vom 6. Marz 2009 durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Schenkel,
den Richter am Oberlandesgericht Riter sowie die Richterin am Landgericht

Dr. Hesshaus

fir Recht erkannt:

Die Berufung der Beklagten gegen das am 18. Januar 2008 verkiindete Urteil

der 6. Zivilkammer des Landgerichts Dortmund wird zurtckgewiesen.

Die Beklagte tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagte kann die Vollstreckung
durch Sicherheitsleitung in Héhe von 110% des vollstreckbaren Betrages ab-
wenden, wenn nicht die Klagerin vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von

110 % des jeweils zu vollstreckenden Betrages Ieistet.

Die Revision wird zugelassen.



Griinde

Gem. § 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO wird auf die tatsachlichen Feststellungen des ange-

fochtenen Urteils Bezug genommen, soweit sich aus dem Nachfolgenden nichts an-

deres ergibt.

Mit der Berufung vertritt die Beklagte weiterhin die Auffassung, dass die vorgenom-
menen Abtretungen unwirksam seien, da auch Geldforderungen vom Kontrahie-
rungszwang erfasst wiirden. Zudem werde auch gegen § 32 Abs. 5 AVBGasV ver-
stossen, da das dort normierte Zustimmungserfordernis nicht nur fur Verpflichtungen
bestehe, so dass auch‘ die Abtretung von Rechten der Zustimmung bediirfe.

darauf, dass eine solche angetragen werde. Dies gelte auch fur das Schreiben Anla-
ge CC8 bzw. CC7. Der Preis habe sich nicht geandert, auch die AVBGasV seien be-
reits vorher vertraglich einbezogen gewesen. Zudem sei der Kunde nicht schutzbe-
dlrftig, da er besser gestellt sei.

Auf eine Annahmeerklérung durch die Kunden habe sje verzichtet. Die Kunden hzt-
ten zudem durch weiteren Gasbezug ihr Einverstandnis mit der vorgenommenen An-
derung zumindest konkludent erklart. Es seij weiterhin zu beachten, dass sie auch die
fur die Tarifkunden zy entrichtende Konzessionsabgabe gezahlt habe

Hilfsweise werde geltend gemacht, dass die Sondervertrage von ihr gekindigt wor-
den séien und durch den Weiterbezug von Gas durch die Kunden ein konkludenter
Tarifvertrag geschlossen worden sei. Das Kundigungsrecht habe sie durch Ubersen-
dung der Schreiben CC7 und CC8 wirksam ausgelbt. |



Da die Vertréage mit den Kunden der Kundengruppe 5 erst nach der vorgenommenen
Durchtarifierung abgeschlossen worden seien, seien diese als Tarifkunden anzuse-
hen. Alle Vertrage kénnten nur als Tarifvertrage ausgelegt werden, die Falschbe-

zeichnung der angegebenen Preise als Sonderpreise schade nicht.

Auch wenn § 4 AVBGasV nicht unmittelbar anwendbar sei, stiinden ihr Preisanpas-
sungsrechte aus einer vertraglichen Einbeziehung des § 4 AVBGasV jedenfalls bei

den Kundengruppen 1, 3, 4, und 5 zu.

Wenn dies fur unwirksam gehalten werde, habe sie jedenfalls aufgrund der sonstigen
vertraglich vereinbarten Preisanpassungsklauseln ein Anpassungsrecht. Die Vertra-
ge der Kunden der Kundengruppe 1 und 3 enthielten ein zu § 4 AVGBasV inhalts-
identisches Preisanpassungsrecht. Gegeniiber den Kunden der Kundengruppe 2 und
4 sei sie zu einer Preisanpassung gemaR § 1 Ziffer 2 AVB-SK der WFG befugt. Bei
den Kunden der Kundengruppe 5 bestehe ein Preisanpassungsrecht aus § 1 Abs. 2
AVB-SK RWE, bei dem Kunden R crgebe sich dies aus Ziffer 2.3. }der Bedingun-
gen zu Sonderabkomvmen Uber die Lieferung von Gas. Im tbrigen kdmen die Kunden

in den Genuss der Bestabrechnung.

Das Preisanpassungsrecht sei durch 6ffentliche Bekanntmachung und Veréffentli-
chung ordnungsgemag ausgetibt. Eine Anderung der Tarifpreise sei auch erfolgt. Die

Anderungen seien den Kunden bekannt gemacht worden.

Ein VerstoR gegen § 307 BGB sei weder bei einer vertraglichen Einbeziehung des
§4 AVBGasV noch bei den (brigen Preisanpassungsklauseln anzunehmen. Der
BGH habe ausdriicklich entschieden, dass den AVB-Regelungen Leitbildfunktion zu-
komme. Auch habe der Gesetzgeber eine sachliche Gleichbehandlung von Tarif- und
Sondervertragskunden angestrebt. Dies gelte umso mehr angesichts der gesetzli-
chen Wertungen der §§ 310 Abs. 2, 307 Abs. 3 Satz 1 BGB. Zudem reiche das Ge-
bot, in einer einseitigen Preisénderungsklausel die preisbildenden Faktoren zu konk-
retisieren, nur so weit, wie der Klauselverwender die Moglichkeit hierzu habe. Treu
und Glauben gebéten nur, dass die Klausel wirtschaftliche Nachteile und Belastun-

gen soweit erkennen lasse, wie dies nach den Umstanden gefordert werden kénne.






einer Preiserhthung jedem einzelnen Kunden bekannt gegeben. Unabhangig davon,
dass alle Kunden sich durch Weiterbezug der Gaslieferungen damit einverstanden
erklart hatten, habe sie einen Anspruch auf Preisanpassung aus § 313 Abs. 1 BGB.
Da die Bezugskosten gestiegen seien, sei das Aquivalentverhaltnis gestort. Zur Ent-
wicklung der Bezugskosten verweist die Beklagte auf die Wirtschaftspriferbescheini-
gung Anlage BK 14. Die betroffenen Kunden hatten dem Anpassungsverlangen nicht
widersprochen, sondern dem durch Weiterbezug von Gas und vorbehaltlose Zahlung
der Jahresabrechnung zugestimmt. Jedenfalls beziiglich der Kunden, die nach einer
Preiserhéhung die Versorgungsvertrage abgeschlossen haben, sei die Preiserho-

hung wirksam.

Folge man diesen Erwagungen nicht, bestehe ein Preisanpassungsrecht nach §§
315, 316 BGB im Rahmen faktischer Vertrage. Wenn eine Gaspreiserh6hung nicht
moglich sei, seien die Konsequenzen fiir sie so dramatisch, dass ihr ein Festhalten
am Vertrag nicht zumutbar sei, so dass der Vertrag nach § 306 Abs. 3 BGB unwirk-
sam sei. Rechtfolge sei, dass ein Gaslieferungsvertrag nach §§ 315, 316 BGB zu-

stande gekommen sei und die Preisbestimmung der Billigkeitsprifung unterliege.

Bedenken gegen die Billigkeit der Gaspreiserhéhungen bestiinden nicht. Vorrangig
sei das Vergleichsmarktprinzip anzuwenden, im tbrigen gebe sie lediglich die Erho-
hung ihrer eigenen Vorlieferantenpreise weiter. Die Vorlage der bereits eingereichen
Unterlagen seien zum Beleg ausreichend, insbesondere der Geschaftsbericht 2005,
Anlage CC 47 sowie die Wirtschaftspriiferbescheinigungen BK 14. Es werde be-
scheinigt, dass die RWE Westfalen-Weser-Ems-AG tber den gesamten Zeitraum 1.
Oktober 2002 bis 31.Dezember 2006 die in den Gaserlésen enthaltene reale Marge
nicht ausgeweitet habe. Es sei zu keinem Zeitpunkt bei der kumulierten Betrachtung
eine nachhaltige Ausweitung der Preise tber den Anstieg der Beschaffungskosten
hinaus zu beobachten. Ergénzend sei anzufiigen, dass sie im Rahmen der Preisge-
staltung nicht die Mdoglichkeit gehabt habe, die Bezugskostensteigerungen durch
ricklaufige Kosten anderer Bestandteile zu kompensieren. Die Kosten- und Gewinn-
kontrolle halte der Billigkeitspriifung stand. Die Bezugskostensteigerung sei nicht
vorhersehbar gewesen. Hierzu legt die Beklagte eine Wirtschaftspriferbescheinigung
vom 28.04.2009 vor.



Die Billigkeitskontrolle unterliege aber auch zeitlichen Restriktionen. Viele Kunden
bezdgen seit vielen Jahren Gas bei ihr und es habe auch Preisanderungen gegeben,
die von den Kunden nicht geriigt wurden. Gegenstand einer Billigkeitskontrolle kénn-
ten daher allenfalls die seit dem 1. Januar 2005 erfolgten Preiserh6hungen sein,
nicht dagegen der urspringlich zwischen den Parteien vereinbarte Preis und die bis
zum 31.12.2004 erfolgten Preiserhohungen. Dieser Preissockel sei von den Kunden
akzeptiert. Auch die nachtraglichen konkludenten Preisvereinbarungen seien nicht

auf Billigkeit zu Gberprifen.

Hilfsweise macht die Beklagte Ruckforderungsanspriiche aus §§ 812 Abs. 1 S. 1,
818 Abs. 2 BGB in derselben Hohe wie die eingeklagten Forderungen geltend.

Die Beklagte vertritt zudem die Auffassung, Riickforderungsanspriiche der Klagerin
seien jedenfalls nach §§ 814, 242 BGB oder § 818 Abs. 3 BGB ausgeschlossen. Sie
habe darauf vertrauen diirfen, dass durch vorbehaltiose Zahlung der Rechnungen
keine Ruckforderungen gestellt wirden. Selbst die Erklarung eines Vorbehalts bei
Zahlung der Jahresendrechnungen stehe der Schaffung eines Vertrauenstatbestan-
des nicht entgegen.

Auf jeden Fall greife der Einwand der Entreicherung. Wie das vorgelegte Wirt-
schaftsprifergutachten belege, habe sie durch die streitigen Preiserhéhungen ledig-

lich ihre gestiegenen Bezugskosten refinanziert.

Vorsorglich erklart die Beklagte die Hilfsaufrechnung mit Schadenersatzanspriichen
aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB. Die Kunden hétten ihre bestehende vertragliche
Aufklarungspflicht verletzt. Aufgrund der bestehenden Treuepflichten seien sie gehal-
ten gewesen, unverziiglich nach den angekiindigten Preisanpassungen mitzuteilen,

ob sie widersprechen und eine Billigkeitspriifung vornehmen wollten.

Die Beklagte beantragt,

das angefochtene Urteil abzuandern, die Klage abzuweisen und die Revision

zuzulassen.



Die Klagerin beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen und die Revision zuzulassen.

Sie wiederholt und vertieft ihr erstinstanzliches Vorbringen und macht geltend, der
Sonderkundenstatus der Kunden aller Preisgruppen ergebe sich bereits aus dem
Verbrauch und der eigenen Einschatzung der Beklagten. Die Anlagen K 30, 33 von
Juli und August 2006 seien erst nach der Tarifierung von der Beklagten {ibersandt
worden. Die Schreiben Anlage CC 7 und CC 8 seien nicht verschickt worden oder
nicht zugegangen. Die Beklagte lege nur Musterschreiben vor, dagegen nicht die
konkreten Schreiben, die an die Kunden verschickt worden seien. Die nicht zuge-
gangenen Schreiben kénnten auch nicht als Kiindigung interpretiert werden. Aus den
Anlagen K 70 und K 92 gehe zudem hervor, dass auch im Jahre 2002 noch zwischen
Sonderkunden und Tarifkunden differenziert wurde; die Beklagte biete auch heute

noch Sondervertrage an.

Die AVBGasV seien bei Abschluss der Vertrage nicht Ubersandt oder ausgehandigt
worden. Die 6ffentliche Bekanntmachung der Tarife werde weiterhin bestritten, eben-

so die Zahlung der Konzessionsabgaben.

Im Gbrigen verbleibt die Klagerin bei ihrer Auffassung, dass der Beklagten aus § 4
AVBGasV kein Preisanpassungsrecht zustehe und die AVBGasV nicht wirksam ver-
traglich einbezogen worden sei. Die vertraglichen Anpassungsklauseln verstieRen
gegen § 307 BGB und es sei das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion zu be-

achten.

Die Unwirksamkeit der Gaspreisanpassungsklausel erstrecke sich auch auf die Gas-
lieferungsvertrage, die nach einer erfolgten Gaspreiserhthung abgeschlossen wor-

den seien. Eine erganzende Vertragsauslegung komme nicht in Betracht.

Die Klagerin bestreitet mit Nichtwissen, dass die Gaspreiserhéhung lediglich die tat-

sachlichen Bezugskostensteigerungen weitergegeben habe und dass Liquiditétseng-



passe bei Nichtvornahme der Preisanpassung entstehen. Die Bezugnahme auf Wirt-
schaftspriferbescheinigungen und Anlagen sei zur Darlegung nicht ausreichend. Zu-
dem habe die Beklagte die Gaspreiserhéhung weder schriftlich mitgeteilt, noch of-

fentlich bekannt gemacht.

§ 313 BGB sei nicht anwendbar, auch ein Preisanpassungsrecht nach §§ 315, 316
BGB bestehe nicht. Die Kunden hatten einer Preiserh6hung auch nicht konkludent
zugestimmt. Die Vertrage seien weder nach § 306 Abs. 3 BGB unwirksam, noch ent-
spréchen die erfolgten Gaspreiserhthungen billigem Ermessen. Ruckforderungsans-
priche seien nicht nach § 814 BGB oder § 242 BGB ausgeschlossen, Schadenser-

satzanspruche der Beklagten bestiinden nicht.

Der Senat hat der Beklagten mit Beschluss vom 06.03.2009 aufgegeben, beziiglich
des Kunden- im Hinblick auf die Preiserhéhungsklausel unter Ziffer 2.3 der Be-
dingungen zum Sonderabkommen Uber die Lieferung von Gas (gultig ab 01.10.1981)
die Anderungen der Grund- und Arbeitspreise der Tarife H Il, die zu einer Anderung
der Preise des Sonderabkommens HF gefihrt haben kénnen, sowie deren Bekann-
tmachung darzulegen und zu belegen. Der Senat hat mit demselben Beschluss wei-
terhin darauf hingewiesen, dass die bislang vorgelegten Unterlagen, insbesondere
die Anlagen CC 11, CC 52, CC 53, CC 54, BK 17, 18 und 19 hierzu nicht ausrei-

chend sind.

Die Berufung ist zulassig, aber unbegriindet.

Die Klage ist zulassig. Die Abtretung dér geltend gemachten Rickzahlungsanspri-
che aus § 812 Abs. 1 Satz 1, 1. Fall BGB ist nicht nach § 399 BGB ausgeschlossen,
da die Geldleistung an die Klagerin keine Veranderung des Leistungsinhaits zur Fol-
ge hat. Der Wirksamkeit der Abtretungen stehen weiterhin weder Art. 1 § 3 Nr. 8
RBerG entgegen, noch stellt die Vornahme der Abtretungen einen Kundenwechsel
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dar, der nach § 32 Abs. 5 AVBGasV zustimmungsbedurftig ist. Auf die zutreffenden

Ausfuhrungen des angefochtenen Urteils wird insoweit Bezug genommen.

Die Klage ist begriindet. Die Kiagerin hat gegen die Beklagte einen Riickforderungs-
anspruch aus abgetretenem Recht hinsichtlich der von den Kunden geleisteten Zah-
lungen auf die Gaspreiserhdhungen fir den Zeitraum 2003 bis 2005 in Héhe von
16.128,63 Euro gemal §§ 812 Abs. 1 S. 1, 1. Alt., 818, 398 BGB, da die Beklagte die
insoweit von den Kunden erbrachten Zahlungen ohne Rechtsgrund erlangt hat. Die
zwischen den Parteien geschlossenen Gasbezugsvertrage, die als Kaufvertrage ge-
mall § 433 Abs. 1 BGB zu qualifizieren sind, stellen keinen rechtlichen Grund dar, da
die streitgegenstandlichen Preiserhdhungen von den Parteien weder ausdriicklich
noch konkludent vereinbart wurden und die Beklagte auch kein wirksames einseiti-

ges Preiserhéhungsrecht hatte.

1.

Bei den streitgegehsténdlichen Betragen handelt es sich in keinem Fall um den zwi-
schen den Parteien vereinbarten Ausgangspreis. Auch eine Einigung der Parteien
auf Preiserhbhungen wahrend der Dauer laufender Vertrage kann nicht festgestellt
werden, und zwar unabhangig davon, ob Kunden die erhéhten Preise unter Vorbe-
halt oder vorbehaltios gezahlt haben.

Allerdings ist in Vertragsverhaltnissen mit Tarifkunden eine konkludente Einigung auf
erhéhte Tarife anzunehmen, wenn die auf bekannt gegebene Preiserhéhungen ba-
sierenden Tarife in den Jahresabrechnungen unbeanstandet hingenommen werden
und der Kunde weiter Gas bezogen hat,ohne in angemessener Zeit eine Priifung der
Bitligkeit zu verlangen (BGHZ 172, 315; BGH NJW 2009, 502, OLG Hamm MDR
2007, 452). Hier handelt es sich jedoch nicht um Tarifkunden, sondern — hierzu unter
2. — um Kunden, mit denen Sondervertrage geschlossen worden sind, in denen die
allgemeinen Tarife nicht vereinbart sind. Ein einseitiges Tariferhéhungsrecht, wel-
ches nur der Billigkeitskontrolle unterliegt, gibt es in Sondervertragsverhiltnissen
grundsatzlich nicht. Wenn nicht rechtswirksame Vertragsklauseln ein einseitiges Er-
hohungsrecht des Versorgungsunternehmens vorsehen, bedarf es vielmehr einer
Einigung der Vertragsparteien auf die erhdhten Preise. Hierfar gilt nach Aussicht des

Senats ~ wie fir andere Vertragsverhaltnisse — der Grundsatz, dass Schweigen so-
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wie die widerspruchsiose Hinnahme und sogar Begleichung von Rechnungen kein

dariber hinausgehender Erklarungswille zu entnehmen ist (BGH NJW-RR 2007,
530).

Das Versorgungsunternehmen kann deshalb die Zahlung nicht ohne weiteres als
Billigung oder Akzeptanz einer vertragswidrig ohne wirksame Vereinbarung durchge-
fuhrten Preiserhdhung verstehen. Zumindest ware erforderlich, dass der Kunde nicht
nur aus offentlichen Bekanntmachungen die Erhéhung der aligemeinen Tarife ent-
nehmen konnte, sondern dass er ganz konkret und hinreichend klar darauf hingewie-
sen wurde, ob und wie sich die Erh6hung der allgemeinen Tarife bei der Berechnung
der mit ihm vereihbar’ten Preise ausgewirkt hat. Hierzu hat die Beklagte gegentiber
dem ausdriicklichen Bestreiten jeglicher Hinweise duch die Klagerin nichts vorgetra-

gen.

Die hier im Streit stehenden Preiserhéhungen waren deshalb nur dann wirksam ge-
worden, wenn der Beklagten zum Zeitpunkt der Erhéhungen ein entsprechendes ver-
tragliches Recht zugestanden hatte, was zu verneinen ist (hierzu unten). Eine nach-
tragliche Einigung der Vertragsparteien auf ein erhdhtes Entgelt kann nicht festges-

tellt werden.

2.

Ein Tariferhéhungsrecht hinsichtlich der Gaspreise, die den Rechnungen zwischen
2003 und 2005 zugrunde liegen, ergibt sich nicht aus § 4 AVBGasV, da diese Vor-
schrift gemal § 1 Abs. 2 AVBGasV nur auf Tarifkunden anwendbar ist. Bei den

streitgegensténdlichen Kundenvertragen handelt es sich jedoch um Sondervertrage.

Der Senat ist gemaR § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO an die diesbezuglichen Feststellungen
des Landgerichts gebunden, da keine konkreten Anhaltspunkte Zweifel an der Rich-
tigkeit oder Vollstandigkeit der entscheidungserheblichen Feststellungen begriinden

und deshalb eine erneute Feststellung gébieten.

o

Unstreitig handelte es sich bei den Kunden (N und - (im
Folgenden Kundengruppe 1), den Kunden-und_ (im Folgenden



_12 -

Kundengruspe 2), den Kunden S

(im Folgenden Kundengruppe 3), und
den Kunden RN (i Folgenden Kundengruppe 4),
urspriunglich um Sondervertragskunden. Es sind im Nachhinein keine wirksamen
Vertragsdnderungen mit der Folge durchgefithrt worden, dass es sich nunmehr um
Tarifkunden handelt.
Eine einvernehmliche Vertragsanderung oder der Abschluss eines Anderungsvertra-
ges ist nicht erfolgt, da bereits nicht ersichtlich ist, dass ein entsprechendes Angebot
der Beklagten vorliegt. Ein solches Angebot kann insbesondere weder dem Wortlaut
noch im Wege der Auslegung gemaR §§ 133, 157 BGB den Schreiben CC7 und
CC8, deren Ubersendung und Zugang streitig ist, entnommen werden. In den
Schreiben wird vielmehr durch die Beklagte die — irrtimliche - Rechtsauffassung zum
Ausdruck gebracht, dass eine einseitige Anderung der laufenden Vertrdge ohne Mit-
wirkung der Kunden vorgenommen werden kann. Weder konnten die Kunden davon
ausgehen, dass sie mit dem Weiterbezug des Gases im rechtsgeschéftlichen Be-
reich tatig wurden, noch konnte aus Sicht der Beklagten das Verhalten der Kunden

als Annahme eines Anderungsangebots ausgelegt werden.

Damit ist auch durch den Weiterbezug des Gases nach Ubersendung der Schreiben
durch die Kunden keine konkludente Vertragsanderung zustande gekommen, zumal
zum damaligen Zeitpunkt unstreitig kein anderer Gasversorger vorhanden war. Eine
tatsachlich oder rechtliche Grundlage, die die Beklagte zur einseitigen Anderung der

laufenden Vertrage berechtigt; ist nicht ersichtlich.

Die Sondervertrage wurden von der Beklagten nicht durch Ubersendung der Schrei-
ben der Anlage CC 7 und CC 8 gekiindigt, da weder dem eindeutigen Wortlaut der
Schreiben noch im Wege der Auslegung nach §§ 133, 157 BGB ein Hinweis auf eine

solche Absicht zu entnehmen ist.

Kundengruppe 5) handelt es sich um Sondervertragskunden. MaRgeblich ist, dass
diese Kunden Gas zu einem Preis beziehen, der nach den vertraglichen Bedingun-

gen nur Kunden eingerdumt wird, die eine bestimmte Gasmenge verbrauchen und
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dass dieser Tarif damit nicht der Aligemeinheit, sondern nur den Kunden zur Verfi-
gung steht, die die genannte Warmebezugsmenge erreichen. Denn der Begriff des
Sonder- bzw. Tarifabnehmers richtet sich danach, ob das Energieversorgungsunter-
nehmen eine bestimmte Preisgestaitung 6ffentlich fir jedermann anbietet oder nur
fur einzeine Abnehmer bzw. Abnehmergruppen (BGH WM 1985, 431). Hinzu kommt,
dass in den entsprechenden Preisblattern die fir die genannten Kunden malfgebli-
chen Preise als Sonderpreise bzw. Sondertarife bezeichnet werden und dass nach
dem Vertragswortlaut fur Kunden, fir die die Sondertarife bestehen, auch die AVB-
SK und nicht die AVBGasV anwendbar sind.

Es kann dahinstehen, ob die Kunden-und-ursprijnglich aufgrund des
Zustandekommens eines faktischen Vertrages durch Gasbezug Tarifkunden waren,
da bereits vor dem streitgegenstandlichen Zeitraum mit den Kunden einvernehmlich
- Gaslieferungsvertrage abgeschlossen wurden, in denen die fiir den Sonderkunden-

status malRgeblichen Vertragsbedingungen vereinbart worden sind.

3.

Ein Preisanpassungsrecht hat die Beklagte allenfalls mit dem Kunden- rechts-
wirksam vereinbart. Die mit den anderen Kunden vereinbarten Klauseln verstoRen
gegen § 307 BGB. GemaR Art. 229 Abs. 5 S. 2 EGBGB ist ab dem 01.01.2003 auf
Dauerschuldverhaltnisse, zu denen auch die hier voriiegenden Sukzessivlieferung-
svertrage gehdren, das BGB in der ab 01.01.2002 geltenden Fassung anwendbar.
Dabei kann dahinstehen, ob bei den Kunden in den Gruppen 1 und 3 auf die AVB-
GasV oder auf die AVB-VEW, die nach dem Vortrag der Beklagten ein § 4 AVBGasV
gleichlautendes Anpassungsrecht enthalten soll, Bezug genommen wird. Es handelt
sich um allgemeine Geschaftsbedingungen im Sinne von § 305 BGB, die wegen §
310 Absatz 2 BGB nicht der Inhaltskontrolle der §§ 308, 309 BGB, aber des § 307
Abs. 1 und 2 BGB unterliegen.

Die Anwendung von § 307 Abs. 1 BGB ist nicht gemaR § 307 Abs. 3 S. 1 BGB aus-
geschlossen. Denn Voraussetzung wére, dass die Rechtsvorschrift, mit der die

| streitgegensténdliche Klausel bereinstimmt, auf den konkreten Vertrag anwendbar
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ware, wenn man sich die vertragliche Klausel wegdenkt. Die AVBGasV findet jedoch

auf die streitgegenstandlichen Sondervertrage gerade keine Anwendung.

Die Preisanpassungsklauseln sind nicht hinreichend klar und verstandlich und be-
nachteiligten die Kunden unangemessen (§ 307 Abs. 1 Satz 1 und 2 BGB), weil die-
se die Berechtigung einer Preisveranderung nicht zuverlassig nachprufen kénnen.
Der Beklagten wird es erméglicht, das in dem urspringlich vereinbarten Gaspreis
zum Ausdruck kommende Gleichgewicht von Leistung und Gegenleistung zu ihren
Gunsten zu veradndern (dazu auch BGH, NJW-RR 2005, 1717; NJW 2007, 1054 ff.;
NJW 2009, 321 ff.). Nach dem Wortlaut dndern sich die Gaspreise, wenn eine Ande-
rung der aligemeinen Tarifpreise eintritt. Damit regelt die Klausel zwar die Vorausset-
zung fur eine Preisanderung, nicht hinreichend klar geregelt ist aber, wie sich die
Gaspreise bei Vorliegen der Voraussetzung andern sollen. Unklar ist insbesondere,
ob die Anderungen in einem bestimmten Verhaltnis zur Anderung der allgemeinen
Tarifpreise erfolgen und welches Verhaltnis dies sein soll. Die Bestimmung ist in die-
sem Punkt objektiv mehrdeutig (BGH NJW 2009, 321 ff.).

Diese Unklarheit kann auch durch eine Auslegung der Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen nicht beseitigt werden. Allgemeine Geschaftsbedingungen sind nach ihrem
objektiven Inhalt und ihrem typischen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von
verstandigen und redlichen Vertragspartnern unter Abwagung der Interessen der be-
teiligten Kreise verstanden werden. Zu priifen ist, wie die Aligemeinen Geschéfisbe-
dingungen vom angesprochenen Kundenkreis richtigerweise aufgefasst werden durf-
ten, wobei von den Verstandnisméglichkeiten des durchschnittiichen Kunden auszu-
gehen ist. MaRgeblich ist in erster Linie der Wortlaut, daneben der Sinn und Zweck
und die systematische Stellung der fraglichen Klausel (BGHZ 77, 116 ff., 167, 64 ff;
NJW 2009, 321 ff)). Unter Berlcksichtigung dieser Grundsatze ist der maRgeblichen
Regelung hier zwar zu ehtnehmen, dass die Gaspreise sich jeweils in der gleichen
Richtung wie die Tarifpreise &ndern sollen, dass also bei einer Senkung der allge-
meinen Tarifpreise nur eine Senkung, nicht aber eine Erhéhung des Gaspréises in
Betracht kommt und umgekehrt. Mit der Auslegung lasst sich aber die Frage nach
dem Umfang der jeweiligen Erhéhung oder Senkung nicht hinreichend klaren, da

mehrere Auslegungsmoglichkeiten in Betracht kommen. So kann eine Anderung der
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Tarifpreise nominal oder prozentual auf die Sonderkundenpreise Ubertragen werden,
oder es ist auch die Méglichkeit denkbar, dass bei einer Anderung der Tarifpreise ein
einseitiges Leistungsbestimmungsrecht der Beklagten besteht, die Preise fir Son-
derkunden zu erhShen oder zu senken, ohne dass eine feste rechnerische Bindung
an die Anderung der Tarifpreise besteht (BGH, NJW 2009, 321 ff.).

Auch die Unklarheitenregel des § 305c Abs. 2 BGB fiihrt nicht zu einem eindeutigen
Ergebnis, denn es lasst sich schon nicht feststelien, welche Auslegungsvariante am
kundenfreundlichsten ist. So ware ausgehend von der Annahme, dass der Sonder-
kundenpreis niedriger als der Tarifpreis ist, bei einer Preiserhdhung die prozentuale
Anpassung, bei einer Preissenkung aber die nominale Anpassung fir den Kunden

glnstiger.

Es fuhrt zu keinem anderen Ergebnis, dass grundsatziich bei Iéngeﬁristigen Ver-
tragsverhéltnissen wie den Gasliefervertragen das Interesse des Verwenders an-
zuerkennen ist, die bei Vertragsschluss zugrundegelegte Relation von Leistung und
Gegenleistung Uber die gesamte Vertragsdauer im Gleichgewicht zu halten und Kos-
tensteigerungen nachtraglich auf den Kunden abwalzen zu kénnen. Denn in Vertra-
gen mit Verbrauchern sind an die Ausgewogenheit und Klarheit einer Ande-
rungsklausel hohe Anforderungen zu stellen. Klauseln, die dem Verwender eine
Preiserhdhung nach freiem Belieben gestatten, sind unwirksam. Die Klausel muss
Grund und Umfang der Erhéhung konkret festlegen, so dass der Kunde erkennen
kann, unter welchen Voraussetzungen sich die Preise andern und nach welichen Kri-
terien der neue Preis berechnet wird. AuRerdem muss verhindert werden, dass der
Verwender nachtraglich seinen im vereinbarten Preis enthaltenen Gewinnanteil er-
hoht und damit das Aquivalenzprinzip verletzt wird (BGH NJW-RR 2005, 1717; BGH,
NJW 2007, 1054 = sog. Flussiggasentscheidungen.).

Dieser Beurteilung lasst sich nicht der nach § 307 Absatz 3 Satz 1 BGB einzubezie-
hende Rechtsgedanke entgegenhalten, die Preisanpassungsklausel entspreche dem
gesetzlichen Leitbild der §§ 4 Absatz 1 und 2 AVBGasV.
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Zwar hat die AVBGasV fur die Versorgung von Tarifkunden eine ,Leitbildfunktion im
weiteren Sinne" und verkoérpert eine Wertentscheidung, die der Verordnungsgeber in
dem Tarifkundenbereich getroffen hat mit der Folge, dass sie einen gewichtigen
Hinweis darauf enthalt, was auch im Vertragsverhaltnis mit Sonderabnehmern zu
beachten ist (BGH, NJW 2009, 321 ff.). Ob deswegen eine entsprechend den Rege-
lungen in §§ 4 Abs. 1 und 2 AVBGasV gestaltete Preisanpassungsklausel, damit
auch eine vertragliche Einbeziehung von § 4 AVBGasV, einer Priifung gem. § 307
BGB Stand hielte, hat der BGH bisher nicht entschieden (BGH a.a.0., Rz. 21). Die
,Leitbildfunktion* kann jedoch aus Sicht des Senats nur fir die Bewertung von Preis-
anpassungsklauseln von Bedeutung sein, die in Bezug auf MaRstab, Anlass und Um-
fang einer Preisénderung eine klare und transparente Regelung enthalten. Firr die
hier entscheidungserhebliche Frage, unter welchen Voraussetzungen, zu welchen
Zeitpunkten und in welchem Umfang Preise gegeniiber Sonderkunden erhéht wer-
den durfen oder auch wieder gesenkt werden missen, gibt das Leitbild keine Ant-

wort.

Es verblgibt deshalb bei dem Nachteil des Sondervertragskunden, dass die Beklagte
die jeweils fir sie glnstigste Auslegungsvariante hinsichtlich einer Preisanpassung
wahlen kann und dass fur ihn undurchschaubar ist, ob er sich gegen eine Preiserhé-

hung wehren kann oder nicht.

Die unangemessene Benachteiligung der Kunden der Beklagten wird nicht durch die
Einraumung eines Rechts zur Lésung vom Vertrag ausgeglichen. Ein angemessener
Ausgleich setzt voraus, dass der Kunde vorab tber die beabsichtigte Preiserhthung
informiert wird und sich vom Vertrag Iésen kann, bevor sie wirksam wird (BGH NJW
2007, 1054ff.; BGH NJW 2009, 321ff.). Im ibrigen bestand im streitgegenstandlichen
Zeitraum fir die Kunden aufgrund der Feststellungen des Landgerichts keine Mog-
lichkeit, den Gasversorger zu wechseln. Ein Ausweichen auf einen anderen Energie-
trager wéare nur mit erheblichem Kostenaufwand méglich und fiir Mieter ohnehin un-
maoglich gewesen. Aufgrund dieser Nachteile ist bei der Beurteilung nicht auf den ge-

samten En‘ergiemarkt abzustellen.
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Weiterhin besteht zwar entsprechend § 32 Abs. 2 AVBGasV eine Kindigungsmoég-
lichkeit, wenn sich die aligemeinen Tarife andern. Hier ist jedoch unklar im Sinne des
§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB, ob diese Regelung entsprechend § 32 Abs. 2 AVBGasV im
Falle einer Preisénderung, die nicht in einer Anderung der 6ffentlichen Tarife liegt,
einschlagig ist (so auch BGH NJW 2009, 321 ff.).

Der Gasbezugsvertrag ist nicht nach § 306 Abs. 3 BGB insgesamt unwirksam. Es
kann nicht festgestellt werden, dass ein Festhalten am Vertrag bei Unwirksamkeit der
Preisanpassungsklauseln fur die Beklagte eine unzumutbare Harte darstellt. Eine
unzumutbare Harte ist bereits deshalb nicht gegeben, weil ein Kiindigungsrecht ver-
einbart wurde, das auch von der Beklagten ausgeiibt werden kann. Die Beklagte hat
keine Umstande dargetan, die eine andere Beurteilung gebieten. Mégliche praktische
Schwierigkeiten, die darin liegen, dass die Zeitpunkte des Vertragsschlusses von
Kunde zu Kunde variieren, sind nicht ausreichend, ebensowenig, dass die Kindi-
gung nur in die Zukunft gerichtet ist und Vorfinanzierungskosten entstehen kénnen.
Es fuhrt zu keiner anderen Beurteilung, dass die Beklagten méglicherweise aus kar-
tellrechtlichen Griinden gehindert ist, eine Anderungskiindigung auszusprechen, da
sie in einem solchen Fall eine ordentliche Kindigung aussprechen kénnte und die
Vertrage dann als Tarifkundenvertrage zu allgemeinen Tarifen, die von der Beklagten

im Rahmen der Billigkeit erhéht werden kénnen, fortgesetzt werden miissten.

4.
Ein wirksames" Preiserhéhungsrecht ergibt sich auch nicht gegentiber Kunden, mit
denen die Geltung der AVB-SK der WFG bzw. der AVB-SK des RWE vereinbart

worden jst.

In'§ 1 Nr. 2 der AVB-SK des RWE und der AVB-SK der WFG ist folgende Preisan-
passungsklausel enthalten: |

LAndern sich die allgemeinen veréffentlichten Tarifpreise (Haushalt und Gewerbe)
der RWE Gas (WFG), so ist RWE Gas (WFG) berechtigt, die Vertragspreise ange-
messen zu &ndern. Die Anderungen werden wirksam mit der 6ffentlichen Bekann-

tgabe der gednderten Preise ab dem in der Bekanntgabe angegebenen Zeitpunkt....*
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Hinsichtlich der Kunden der Kundengruppe 2 ist bereits fraglich, ob das danach ver-
einbarte Anpassungsrecht wirksam ausgeibt wurde, da unstreitig ab Mitte 2001 die
vorgesehene Mitteilung des ge&nderten Preisblattes nicht mehr vorgenommen wur-
de. Weiterhin ist bei den Kunden der Kundengruppe 4 nicht schlissig dargelegt wor-
den, bei welchem Kunden die AVB-SK und bei welchem Kunden die AVBGasV ein-
bezogen worden sind. Dies kann jedoch dahinstehen, da die Vertragsklauseln in bei-

den Fallen gegen AGB-Recht verstolen.

Sie sind ebenfalls nicht hinreichend klar und verstandlich und benachteiligen die
Kunden unangemessen (§ 307 Abs. 1 Satz 1 und 2 BGB), weil diese die Berechti-
gung und ggf. die Pflicht zu einer Preisveranderung nicht zuverléssig nachprifen
kénnen. Der Beklagten wird es ermdglicht, das in dem urspriinglich vereinbarten
Gaspreis zum Ausdruck kommende Gleichgewicht von Leistung und Gegenleistung
zu ihren Gunsten zu verandern (BGH, WM 2005, 2335 ff.; NJW 2007, 1054 ff.: NJW
2009, 321 ff.).Nach dem Wortlaut ist die Beklagte berechtigt, die Gaspreise zu an-
dern, wenn eine Anderung der allgemeinen Tarifpreise eintritt. Hieraus ist u. a. nicht
eindeutig zu entnehmen, ob die Beklagte im Falle der Senkung des allgemeinen Ta-
rifs zur Senkung des Sondertarifs verpflichtet ist oder ob ihr ein Entscheidungsspiel-
raum zusteht und welche Kriterien hierfur maRgeblich sein sollen. Ferner regelt die
Klausel nicht hinreichend kiar, wie sich die Gaspreise bei Vorliegen der Vorausset-
zung &ndern sollen. Unklar ist insbesondere, ob die Anderungen in einem bestimm-
ten Verhaltnis zur Anderung der allgemeinen Tarifpreise erfolgen und welches Ver-
haltnis dies sein soll. Die Bestimmungen sind in diésem Punkt objektiv mehrdeutig
(BGH NJW 2009, Seite 321 ff.). | |

Im Ubrigen gelten die unter Ziff. 3 dargestellten rechtlichen Erw&agungen.

5.

§ 4 AVBGasV ist nicht-aufgrund § 306 Abs. 2 BGB als dispositives Recht heranzu-
ziehen, weil er nur auf den Tarifkundenbereich, und nicht auf den Sonderkundenbe-
reich anwendbar ist. Hinzu kommt, dass es fur den Kunden tberraschend im Sinne

von § 305 ¢ BGB-ware, wenn durch eine Verweisungskette an die Stelle einer un-
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wirksamen Preisanpassungsklausel ein einseitiges Preisgestaltungsrecht der Beklag-

ten treten wirde.

6.

Anstelle der unwirksamen Preisanpassungsklauseln tritt auch kein Preisanderungs-
recht in entsprechender Anwendung von § 4 AVBGasV. Die Verordnung gibt dem
Versorger kein allgemeines Preisanpassungsrecht, sondern das Recht zur Bestim-
mung und Anderung der allgemeinen Tarife und Bedingungungen. Da die Kunden
keine Tarif-, sondern Sondervertragskunden sind, ergibt sich der Preis, den sie zu
zahlen haben nicht aus den aligemeinen, fur jedermann geltenden Tarifen der Be-
klagten, sondern aus vertraglicher Vereinbarung. Auf einen solchen vereinbarten
Preis findet das Tarifbestimmungsrecht des Versorgers weder unmittelbare noch ent-

sprechende Anwendung (BGHZ 176, 244ff.).

7.

Der Beklagten steht kein auf § 315 BGB gegriindetes Preisanpassungsrecht zu. Die-
se Vorschrift ist nicht anwendbar, da die Parteien keine wirksame Befugnis zur ein-
seitigen Leistungsbestimmung vereinbart haben und ein einseitiges Leistungsbe-

stimmungsrecht der Beklagten sich auch nicht kraft Gesetzes ergibt.

8.
Ein Preisanpassungsrecht steht der Beklagten nicht aus einer ergéanzenden Ver-

tragsauslegung gemaf §§ 133, 157 BGB zu.

Eine ergénzende Vertragsauslegung kommt dann in Betracht, wenn sich die mit dem
Wegfall einer unwirksamen Klausel entstehende Liicke nicht durch dispositives Ge-
setzrecht fillen lasst und dies zu einem Ergebnis fuhrt, dass den beiderseitigen
Interessen nicht mehr in vertretbarer Weise Rechnung tragt, sondern das Vertrags-
gefuge einseitig zu Gunsten des Kunden verschiebt (BGHZ 90, 69 ff.; BGHZ 137,
153 ff.; BGH NJW 2009, 321 ff.). Dies ist hier jedoch nicht der Fall, so dass dahinste-
hen kann, ob im Vertrag ausreichende Anhaltspunkte fUr einen objektiv zu ermitteln-
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den hypothetischen Parteiwillen gegeben sind, der nur eine ernsthafte Gestaltungs-

maglichkeit zulasst.

Es ist aus den bereits unter 3. dargelegten Griinden bereits nicht feststellbar, dass
der Wegfall der streitgegenstandlichen Erhéhungsklausel zu einem unzumutbaren
Ergebnis fuhrt. Die Beklagte hat keine Umstande dargetan, die eine andere Beurtei-
lung gebieten. Mégliche praktische Schwierigkeiten, die darin liegen, dass die Zeit-
punkte des Vertragsschlusses von Kunde zu Kunde variieren, sind nicht ausrei-
chend, ebensowenig, dass die Kundigung nur in der Zukunft gerichtet ist und Vorfi-
nanzierungskosten entstehen konnen, da das Risiko einer Anderung einer flexiblen
Kalkulationsgrundlage jedem Vertrag inneliegt. Es fiihrt auch zu keiner anderen Be-
urteilung, dass die-BekIagten moglicherweise aus kartellrechtlichen Griinden gehin-
dert ist, eine Anderungskiindigung auszusprechen, da sie jedenfalls nicht gehindert
ist, eine ordentlichen Kuindigung auszusprechen und die Kunden dann, da im streit-
gegenstandlichen Zeitraum kein anderer Gasanbieter zur Verfligung stand, als Tarif-
kunden zu aligemeinen Tarifen die von der Beklagten im Rahmen der Billigkeit be-

stimmt werden kénnen, beliefert werden miissten.

9.

Ein Preisanpassungsrecht der Beklagten kann nicht aus den Grundsatzen der Sto-
rung bzw. des Wegfalls der Geschaftsgrundlage gemaR § 313 Absatz 1 BGB herge-
leitet werden. Bereits die Stérung der Geschéftsgrundlage ist nicht erkennbar. Zur
Geschéftsgrundlage gehoren alle nicht zum Vertragsinhalt erhobenen, aber bei Ver-
tragsschluss bestehenden gemeinsamen Vorstellungen der Vertragsparteien sowie
einseitige, dem anderen érkennbare Vorstellungen einer Vertragspartei vom Fortbe-
stand oder Eintritt bestimmter Umstande, sofern der Geschaftswille auf dieser Vor-
stellung aufbaut. Einen Wegfall oder eine mal&geblichéAnderung solcher Umstande
hat die Beklagte nicht dargetan. Weiterhin ist Voraussetzung eines auf § 313 Absatz
1 BGB beruhenden Anpassungsrechts, dass der Berechtigte sich erfolglos um eine
Anpassung bemuht hat (Palandt/Griineberg, BGB, 68. Aufl., § 313 BGB, Rdn. 41).
Hier wurde;n die Erhéhungen jedoch von der Beklagten einseitig vorgegeben und es

ist kein Anpassungsbemiihen erkennbar.
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10.

Hinsichtlich des Kunden-sind die vertraglich vereinbarten Voraussetzungen ei-
ner Preisanpassung nicht erfulit, da keine offentliche Bekanntgabe der maligeblichen
Tarife festgestellt werden kann. Der Vertrag des Kunden. vom 16.10.1981
enthalt in den Bedingungen zum Sonderabkommen {ber die Lieferung von Gas vom
1. Oktober 1981 unter Ziffer 2.3. folgende Regelung: ,Die Preise des Sonderab-
kokmmens HS sind an den Tarif H I, die Preise des Sonderabkommens GS an den
Tarif G Il der ab 1. Oktober 1981 glltigen allgemeinen Tarife fur die Versorgung mit
Gas der VEW gebunden. Andern sich die Grundpreise dieser Tarife, so &ndern sich
auch die Grundpreise der Sondernabkommen im gleichen Verhaltnis; dndern sich die
Arbeitspreise dieser Tarife, so andern sich die Arbeitspreise der Sonderabkommen
um den gleichen Betrag.“ Unter 2.4. ist geregelt: ,Die VEW ist nicht verpflichtet, dem
Kunden eine besondere Mitteilung Uber eine sich ergebende Gaspréisénderung zZu
machen. Die Bekanntgabe von Preisdnderungen erfolgt jeweils mit der 6ffentlichen

Bekanntgabe neuer allgemeiner Tarife fir Gas.”

Der Senat neigt zu der Auffassung, dass diese Klauseln einer Inhaltskontrolle nach
§ 307 Abs. 1 und 2 BGB standhalten, weil ihnen Anlass, Zeitpunkt und Umfang der
Anderung sowoh! der Grundpreise als auch der Arbeitspreise hinreichend klar zu

entnehmen sind.

Es kann jedoch letztlich dahinstehen, ob es sich hierbei um ein wirksam vereinbartes
Preisanpassungsrecht handelt, da nach allen in Betracht kommenden Erh&hungs-
rechten der Beklagten eine offentliche Bekanntmachung erforderlich ist, die nicht
festgestellt werden kann. Die Beklagte ist ihrer Erkiarungspflicht gemaf: § 138 Absatz
1, Absatz 2 ZPO nicht hinreichend nachgekommen. Zwar ist die Kldgerin darlegungs-
und beweispflichtig hinsichtlich der Voraussetzungen des geltend gemachten Berei-
chungsanspruchs, soweit sie vorbehaltlos gezahlte Gasentgelte zurilickfordert. Hier
hat die Beklagte jedoch bezuglich der Bekanntmachungen eine erweiterte Behaup-
tungslast (sekundare Darlegungslast), da die darlegungspflichtige Partei, auch unter
Berlicksichtigung der Kenntnisse der Kunden, auf’erhalb des von ihr darzulegenden
Geschehensablaufs steht und keine nahere Kenntnis der mafigeblichen Tatsachen

besitzt, wahrend die Beklagte Uiber ein derartiges Wissen verfiigt und ihr ndhere An-
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gaben zumutbar sind. Sie hat zwar Texte offentlicher Bekanntmachungen und Be-
kanntgaben (Anlagen CC 11 und CC 54) und Pressemitteilungen (Anlage CC 52)
vorgelegt, aus denen sich eine Anderung der Gaspreise ergibt. Weiterhin hat sie Lis-
ten vorgelegt (Anlagen BK 17, BK 18, BK 19), aus denen sich ergibt, dass zu be-
stimmten Zeitpunkten Anzeigen in verschiedenen Zeitungen unter Angabe der GroRe
und des Preises getatigt wurden. Daraus ist jedoch nicht ersichtlich, zu welchen
konkreten Zeitpunkten, in welchen Ausgaben und in welchen Gebietsbereichen hier
eine Bekanntmachung der maRgeblichen Tatsachen vorgenommen wurde. Ebenso-
wenig ergibt sich aus den von der Beklagten vorgelegten Zeitungsartikeln (Anlage
CC 53), die sich aligemein mit der Erh6hung von Gaspreisen durch die Beklagte be-
fassen, welche konkrete Anderung der fir den Kunden- mafgeblichen Tarife
erfolgt ist. Hierauf ist die Beklagte nach mundlichem Hinweis in der Sitzung im Rah-
men der Erorterungen durch Beschluss des Senats vom 6. Marz 2009 erneut schrift-
lich hingewiesen worden. Darauf hat sie vorgetragen, dass sie zunachst die Verdf-
fentlichungen und Tarifumbenennungen recherchieren misse und im folgenden
Schriftsatz vom 30.04.2009 auch die fir den Kunden-nafsgebliohen Umbenen-
nungen der Preise dargelegt. Zur Bekanntmachung der maRgeblichen Tarife ist dann
Jedoch kein weiterer Vortrag erfolgt, sondern die Beklagte hat darauf verwiesen, dass
sich unter Beriicksichtigung der aufgezeigten Umbenennungen nun auch anhand der
bereits als Anlage CC 12, CC 53, CC 54 sowie BK 17, BK 18 und BK 19 vorgelegten
Preisblatter, Bekanntmachungstexte und Rechnungen nachvoliziehen lasse, dass die
Anpassungen der Arbeitspreise des Sonderabkommens zu denselben Zeitpunkten
und im selben Umfang wie die &ffentlich bekanntgemachten Anpassungen der Ar-
beitspreise des maRgeblichen allgemeinen Tarife erfolgten und sich aus den &ffentli-
chen Bekanntmachungen und Preisblattern zudem ergebe, dass die Grundpreise
unverandert geblieben seien. Dies ist zur Darlegung der 6ffentlichen Bekanntma-
chung nicht ausreichend, da sich auch aufgrund dieser Ausfithrungen nicht nachvoll-
ziehen lasst, zu welchen Zeitpunkten, in welchen Ausgaben und in welchen Ge-
bietsbereichen eine Bekanntmachung der maRgeblichen Tatsachen erfolgte. Ein er-
neuter Hinweis war nicht erforderlich, da davon auszugehen ist, dass die Beklagte
den Hinweis vom 6. Marz 2009 nicht dahingehend millverstanden hat, dass nur die
fur den Kunden-.maBgeblichen Tarife und Preiséanderungen, nicht auch die Be-

kanntmachung der maRgeblichen Anderungen darzulegen ist. Im Schriftsatz vom
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31.03.2009 verweist sie selbst darauf, dass sie aufgrund des Hinweisbeschlusses
des Senats nicht nur darzulegen habe, dass die vorgelegten Veréffentlichungen auch
fir den Kunden .gelten, sondern dass sie derzeit recherchiere, ob und welche
Agenturen mit der offentlichen Bekanntgabe der Tarife im streitgegenstandlichen
Zeitraum beauftragt wurden. Auch im Schriftsatz vom 30.04.2009 fihrt sie aus, dass
sie aufgrund des Hinweisbeschlusses des Senats sowohl zu den Anderungen der
Tarife H II, die zu einer Anderung der Preise des Sonderabkommens HS gefiihrt ha-
ben kénnen, sowie zu deren Bekanntmachung vorzutragen habe. Gegen ein solches
Milversténdnis spricht weiterhin bereits der Wortlaut des Hinweis- und Auflagenbe-
schlusses sowie die Erérterung in der Sitzung zur Darlegungspflicht hinsichtlich der
fur den Kunden . aber auch der fur die anderen Kunden maRgeblichen Bekann-

tmachungen.

11.

In Bezug auf das Rechtsverhaltnis zu den anderen Kunden hat der Senat auf der
Grundlage seiner Rechtsauffassung, dass die Preisanpassungsklauseln unwirksam
sind, keinen schriftlichen Hinweis und keine Auflage zur Frage der Bekanntmachung
mafgeblicher Tarife erteilt. Da sich aus dem Vorbringen der Beklagten mit Schriftsatz
vom 30.04.2009 nunmehr ergibt, dass fur diese Kunden dieselben Tarifanderungen
wie fir den Kunden- maligeblich sein sollen, gelten die vorstehenden Erwagun-
gen auch fur diese Kunden. Es ist also davon auszugehen, dsas auch hier das Vor-
bringen zur offentlichen Bekanntgabe der Allgemeintarife nicht ausreichend ist.

12.

§ 242 BGB steht dem bereicherungsrechtlichen Rickforderungsrecht der Klagerin
nicht entgegen. Auf die zutreffenden Ausfihrungen des Landgerichts wird insoweit

Bezug genommen.

13.

Die Ruckforderungsanspriiche der Klagerin sind nicht gemal § 814 BGB ausge-
schlossen. Die erforderliche positive Kenntnis der Rechtslage im Zeitpunkt der Leis-
tung, also der Zahlung durch die Kunden, ist nicht gegeben. Dabei gentigt die Kenn-

tnis der Tatsachen allein nicht, der Leistende muss auch die zutreffenden rechtlichen
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Folgerungen ziehen. Da die Rechtslage hier nicht eindeutig hochstrichterlich ent-
schieden war, konnten die Kunden auch keine positive Kenntnis davon haben, dass
weder ein vertragliches noch ein gesetzliches Preiserhéhungsrecht der Beklagten

besteht.

14.

Eine Entreicherung der Beklagten gemaR § 818 Abs. 3 BGB kann nicht festgestelit
werden, denn es fehlt bereits an einem Ursachenzusammenhang zwischen dem
Empfang der rechtsgrundliosen Leistung und einem Vermdégensverlust bei der Be-
klagten. Die Beklagte hatte den behaupteten Vermégensverlust (die Zahlung der ho-
heren Bezugskosten) auch erlitten, wenn die Kunden nur die vertraglich geschulde-
ten und nicht die erhéhten Entgelte gezahit hatten. Die Bezugspreise sind bereits
erh6ht worden, bevor eine Preisanpassung durch die Beklagte erfolgt ist und die
Kunden die gestellten Jahresabrechnungen beglichen haben, wobei die Beklagte
verpflichtet war, an die Kunden zu den vereinbarten Preisen zu liefern. Die Beklagte
kann sich auch nicht darauf berufen, dass die Saldierung nach §§ 812, 818 BGB kei-
nen positiven Saldo zugunsten der Klagerin ergebe, da zu marktublichen Preisen
geliefert worden sei. Es ist nicht auf marktilbliche Preise abzustellen, sondern bei
einer unwirksamen Preisanpassung ist zu den zuvor geltendéh tatsachlichen Preisen

abzurechnen.

15.
Gegen die Hohe des vom Landgericht zugesprochenen Betrages werden keine Ein-

wendungen erhoben.

Der zugesprochene Zinsanspruch wird nicht angegriffen und ergibt sich aus §§ 291,
288 BGB. '

Die von der Beklagten erstmals in der Berufungsinstanz erklarte Hilfsaufrechnung ist
unbegriindet. Der Beklagten steht kein Schadenersatzanspruch aus §§ 280 Abs. 1,
241 Abs. 2 BGB zu. Der Anspruch wird auf die Verletzung der Aufklarungspflicht der

Kunden gestitzt, da diese nicht oder nicht rechtzeitig mitgeteilt haben sollen, dass
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sie den Preiserh6hungen widersprechen. Ein solches Verhalten stellt jedoch keine
Pflichtverletzung im Sinne der genannten Vorschriften dar, da bereits keine dahinge-

hende Vertragspflicht der Kunden festgestellt werden kann.

Der Senat hat der Klagerin den Schriftsatz der Beklagten vom 30.04.2009 und die
beigefigten Anlagen entsprechend dem Wunsch der Beklagten nicht vollstandig
bzw. in bereinigter Fassung zugeleitet. Da es auf der Grundlage der Rechtsauffas-
sung des Senats fir die Entscheidung auf den entsprechenden Tatsachenvortrag
nicht ankommt, brauchte nicht dariiber entschieden zu werden, ob die Auffassung
der Beklagten, dass es sich um Betriebsgeheimnisse handelt, zutrifft, wie im Fall der
Entscheidungserheblichkeit zu verfahren gewesen ware und ob Grundsitze des Zi-
vilprozessrechts einer Verwertung von Vorbringen entgegenstehen, welches nach
dem Willen einer Prozesspartei der Gegenpartei nicht zugénglich gemacht werden

soll.

Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 97 Absatz 1 ZPO, die Entscheidung tber
die vortaufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Revision hat der Senat gemal § 543 Abs. 2 Nr. 1 ZPO wegen grundsatzlicher

Bedeutung der Rechtssache zugelassen.

Schenkel Ruter Dr. HeRhaus



